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第１ はじめに
日本の刑事司法制度に関して、研究者たちは二つの対立する描写をしている。
一方は、犯罪者の更生、損害の回復、関係の修復、犯罪の抑制、そして正義が実
現されていると
(３)
描く。この評価によれば、日本の刑事司法は「類をみないほど適
正で
(４)
ある」。他方は、日本の刑事手続の問題点、すなわち長期間の濃密な取調べ、
検察官に有利な手続法、予断と差別、誤判、そして公判前手続における説明責任
と透明性の欠如に焦点を当
(５)
てる。この観点からは、日本の刑事司法は「異状で」
「病的でさえあ」り、「絶望的で
(６)
ある」。
規範的な結論はどうあれ、これら対立する見解は、実際的には二つの点で共通
している。第一に両者は、日本の刑事司法担当官、とりわけ警察官と検察官は、
広範な裁量権を持っていると認識している点である。第二に両者は、被疑者・被
告人の権利は、他の先進工業民主国の刑事司法制度に比べて、不十分と考えてい
る点で
(７)
ある。本論文の出発点は、この共通の基盤の上にある。
われわれはまず、他国の刑事司法手続と比べて、日本の刑事司法手続では、権
利が必ずしも十分役立つものではなく、また広範でもないことを描くことから始
めたい。日本の刑事司法の質をどう評価するかについては深刻な意見対立がある
が、日本における「権利」が独特である、という点についてはおおよその合意が
あるのではあるまいか。第２においては日本の刑事手続における「問題点」を、
第３においては「司法改革」がこれらの問題点のいくつかをどのように改革しよ
うとしたのかを描く。また第４においては、日本における正義の改善に役立つこ
とが明らかであるにも関わらず、改革されなかったいくつかの権利について議論
する。最後に第５では、最近の改革を説明し、新しい改革が日本の刑事司法に与
えるであろう影響について展望したい。
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第２ 日本の刑事司法の問題点
日本では権利が問題になることがほとんどないという認識は、様々な分野で疑
問が投げかけられて
(８)
きた。その結果、「日本では権利はまったく、あるいはほと
んど役に立たない」という広く行きわたっていた主張は、もはや信頼性を失
(９)
った。しかしながら刑事司法に関する限り、積極的に評価する者においてすら、
刑事手続における権利の役割に関する主張において、同様に賞賛することはほと
んど見られない。実際、日本の刑事司法の強みは、時として、理論においても実
務においても、権利の弱さと不可避的に結びついたものとして考えられて
(10)
いる。
ここでは、これまでの研究者が、日本の刑事司法において最も重大な権利の欠陥
と考えてきたものを論じる。
この点に関する最も基本的な分析は、日本は、検察官の利益に近過ぎ、適正手
続から離れ過ぎた、不均衡な当事者主義を採用している、というものである。実
際、これは1998年にカリフォルニア大学バークレー校において開かれたショウ・
サトウ会議から生まれた本のテーマで
(11)
ある。そこでは、日本は「不平等な当事者
主義」、「擬似当事者主義」、「協働的当事者主義」であると言われ、日本の司法は
「統治のための社会統制の道具」であり、弁護人は「検察官の真の意味での対抗
者ではなく」、被告人は検察官の対抗者というより「隔離された人質」であると
言われている。同書の14の論文のうち12の論文が、日本の刑事司法は当事者主義
の特質を十分備えていないことを批判している（残りの２つは、アメリカの経験に
ついて論じている）。誰一人として日本は旺盛な当事者主義であると議論する者は
なく、特に著書の一人（高野隆）は、このように不均衡な制度は「文化や観念に
関わりなく間違っている」と述べて、同書の主たる規範的特徴を表現している。
日本における権利の問題とは、より詳しくはどのようなものであろうか。理由
と根拠は様々であるが、われわれが見る限り、最も深刻な権利の欠陥は次のとお
りである。紙幅の関係で、それぞれ出典が十分でない点はお許しいただきたい。
１ 不平等な当事者主義：一般的に言えば、日本の刑事手続は不公正なほど検察
官に有利であり、特に公判前の捜査手続においてそれは顕著である。とりわけこ
の点が憲法31条に宣明されている適正手続の権利を侵害している。さらには、警
察及び検察は、被疑者・被告人が権利を行使することを批判し、行使しないよう
圧力をかけることも
(12)
ある。
２ 刑事弁護人： 弁護人は、捜査段階において、自らの依頼者に十分アクセス
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できない。彼らは取調べに立ち会うことができず、起訴前には接見が制限され、
無資力者に対する国選弁護人は、起訴されるまで付されない（この時点までは日
本のジョニー・コクランでさえも為しうることが少ないのである）。より本質的には、
弁護士数の少なさが、多くの刑事被疑者が効果的な弁護を受けることを困難にし
て
(13)
いる。
３ 取調べと自白：取調べは長期にわたり、濃密で、強制的である。その結果、
多くの自白が、「強制の下で」、「長期の逮捕・勾留の後に」行われて
(14)
いる。
４ 黙秘権：被疑者には、黙秘権を行使した後でさえも「取調べ受任義務」が
(15)
ある。
５ 自白排除法則：裁判官は、被疑者が否認もしくは自白を撤回した後でも、捜
査段階において警察官や検察官が作成した被疑者の自白調書を日常的に証拠採用
(16)
する。一般的に言えば、自白排除法則の例外によって、捜査官は、違法に収集さ
れた自白でも許容されうる「空間」を取得して
(17)
いる。
６ 保釈の権利：起訴前には保釈の権利はなく、起訴後でも否認する被告人には
保釈が認められないのが一般で
(18)
ある。
７ 証拠開示：検察官は捜査段階で作成した調書を弁護側に開示しないことが多
く、裁判官はこれらの証拠の開示を滅多に命じ
(19)
ない。
８ 市民参加：一般市民が裁判に参加する余地はほとんどない。その結果、官僚
（検察官と裁判官）が裁判手続を支配することになって
(20)
いる。
９ 裁判官の公平性：判決に到達するために、裁判官は法廷において積極的に被
告人に質問し、それゆえ裁判官は中立で受動的であれという当事者主義の原則に
反する結果となって
(21)
いる。
10 迅速な裁判：否認事件の公判は、終了までに数年から十数年かかる場合があ
る。これは憲法の迅速な裁判を受ける権利を侵害して
(22)
いる。
11 受刑者の権利：有罪確定者は、一般の受刑者についても、また死刑囚につい
ても、その処遇に問題が
(23)
ある。
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12 被害者の権利：被害者の要望と利益は放置され、排斥されて
(24)
いる。
13 透明性：最も根源的な問題は、日本の刑事司法制度は「あまりに外部からの
検証が困難であるため、多くの問題点を指摘することが困難であることで
(25)
ある。」
以上のような問題点にもかかわらず、われわれの見解は、同時に日本の刑事司
法には「強さ」もあるというものである。しかしそれらは、権利を強化する改革
によって後退するかもしれ
(26)
ない。それゆえ課題は、強さ（たとえば「真実の発見」、
犯罪者の矯正、そして同種事件の均等な取り扱いなど）を犠牲にすることなく、日本
の刑事司法手続を活性化させる権利問題をいかに改善するかなのである。
第３ 刑事司法改革
日本の刑事司法は、警察・検察への極端な権力の集中によって特徴付けられ
る。ここで述べる刑事司法改革の多くは、この影響と統制を、裁判官、弁護人、
被害者、そして市民を含むより広い刑事手続参加者へ分散しようとするものであ
る。「世界における近年の大規模な司法権の進展」は「民主政治（democracy）か
ら法律家政治（juristocracy）へ」の変化と呼ばれて
(27)
いる。日本において進行中の
改革は、これに似た「官僚政治から法律家政治へ」の変化を示しているのかもし
れない。それが「進歩」と言えるかは、今後の課題である。
(28)
権利は、常に、過去において蒙った被害を避けるために生まれる。現在、日本
において誕生しつつある権利もその例外ではない。司法制度改革審
(29)
議会が提言し
た改革は、三つの柱から成り立つ。⑴司法制度へのアクセスの向上、⑵法曹養成
制度の抜本改革を必要とする法曹人口の増大、そして⑶司法制度をより民主的に
することである。司法制度改革審議会の理念は「法の精神、法の支配がこの国の
血肉と化」すことであり、日本国民が社会的責任を負う主権者として「統治主
体」となるために「統治客体」であることをやめるよう促している。このように
して司法制度改革審議会は、一人ひとりの国民が、⑴司法制度を利用し、⑵質量
ともに豊かな法律家の支援を受けながら、⑶法の支配の主体となることを提言し
て
(30)
いる。
刑事司法における権利の改革は、二つの道を辿っている。一つは司法制度改革
審議会意見に明記されたものであり、いま一つは明記されなかったものである。
ここではまず前者のうちの二例（被疑者弁護制度と裁判員制度）を取り上げ、その
後に、司法制度改革審議会の枠組みからは外れたにも拘わらず進展した被害者の
権利を取り上
(31)
げる。
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１ 刑事弁護人制度
刑事弁護人は、当事者訴訟が機能するための鍵である。なぜなら、多くの権利
の触媒として機能するのは弁護人だからである。この原則は、憲法37条３項にお
いて次のように認識されている。「刑事被告人は、いかなる場合にも、資格を有
する弁護人を依頼することができる。被告人が自らこれを依頼することができな
いときは、国でこれを附する。」。しかしながら、捜査段階においては、起訴にい
たるまで、日本の貧困な被疑者は、人身の自由と弁護人選任権を奪われてきた。
“the accused”という用語が「公判段階の被告人」の意味であると解釈されてき
たゆえに、嫌疑をかけられた者が裁判所に弁護人の選任を求めうるのは、起訴後
のみであったので
(32)
ある。
日本弁護士連合会（以下「日弁連」と略称する）、単位弁護士会、そして多くの
学者は、捜査段階における被疑者の隔離は時として虚偽自白を生むとして、この
実務を批判してきた。この問題を解決するために、日弁連と単位弁護士会は、当
番弁護士制度を創設した。この制度によって、身体拘束を受けた被疑者は１回の
法的助言を無料で受けることができ、その後当該ケースについて弁護人を選任し
たい場合には法律扶助協会が支援する。当番弁護士制度発足の1992年には5，654
人の逮捕もしくは勾留された被疑者が当番弁護士の派遣を要請した。同年の勾留
請求人員は77，655人であるから、その約7．3パーセントにあたる。そのうち弁護
人を選任したのは、2，448人（3．2パーセント）であった。10年後の2002年には、
54，181人の被拘束被疑者が当番弁護士を要請した。同年の勾留請求人員は
129，345人であるから、その約41．9パーセントの資格のある被疑者が当番弁護士
を要請し、うち10，269人（7．9パーセント）が弁護人を選任して
(33)
いる。1992年と
比して2002年には当番弁護士制度の利用は（事件数の増加に伴って）約10倍になっ
ている反面、この制度は、弁護人選任権のほんの一部を実現するに過ぎない点
で、刑事弁護制度として重大な限界が
(34)
ある。当事者間の力は依然としてアンバラ
ンスであり、長期間の勾留と取調べは継続し、虚偽自白の可能性は依然として存
在するのである。
司法制度改革審
(35)
議会は、「刑事司法の公正さの確保」のため、公的被疑者弁護
制度の導入を提言した。この観点からは、「被疑者・被告人の権利を適切に保護
することが肝要であるが、そのために格別重要な意味を持つのが、弁護人の援助
を受ける権利を実効的に担保することである」。司法制度改革審議会は、また
「充実した迅速な刑事裁判の実現を可能にする上でも、刑事弁護体制の整備が重
要となる。」と強調している。
新たな弁護制度を創設する二つの法律が、2004年５月に国会で成立した。一つ
は、公的弁護制度を被疑者段階に拡大する刑事訴訟法の一部を改正する法律であ
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り、もう一つは、公的弁護を担う組織を創設した総合法律支援法である。新しい
制度の下では、対象となる被疑者は、以下の情況において公的弁護人の援助を受
けることができる。
① 検察官が裁判所に勾留請求するか、勾留されている場合
② 新法施
(36)
行日から2009年までは、死刑、無期もしくは短期1年以上の拘禁刑に
処せられうる罪名で勾留もしくは勾留請求されること。この移行期間では、予想
件数は約9，000件である。2009年のある時期（新法公布後５年以内）、対象犯罪の
法定刑の下限は、「短期１年以上」から「長期３年を超える」に拡大される。そ
の結果、対象事件数は約90，000件に上ると見られている。
③ 被疑者は特別の資力要件を充たさなければならない（また資力申告書を提出す
る必要が
(36．2)
ある。）。
新しい弁護制度は、日本司法支援センターと呼ばれる独立行政法人類似の団体
によって運営される。刑事弁護を提供し、弁護過疎地域に弁護士を派遣すること
に加え、日本司法支援センターは、法律相談、民事法律扶助、犯罪被害者支援も
行う。参加する弁護士は、センターとフルタイムあるいは事件毎に契約する。
この新しい制度は、憲法37条が述べる「被告人」の意味に関する議論を避けつ
つ、捜査段階における勾留された貧困な被疑者に対する法的援助を提供する。さ
らに、日本司法支援センターには、刑事弁護の専門家を養成することが期待され
ているため、弁護士は、「有能な弁護士（competent counsel）」であるべしとの憲
法の要請に応えられなければならない。このように、弁護人の援助を受ける権利
は、憲法に約束が明記されて以来60年を経過して、ようやく現実のものとなった
のである。もちろん、新しい制度は、ただちに有能で効果的な弁護を当然に保障
するものではない。なぜなら、弁護の質は、制度が実際にどのように設計され、
また運営されるかにかかっているからである。この点に関して最も重要な事柄
は、⑴財政、⑵独立性、そして⑶訓練が、十分に保障されることであ
(37)
ろう。
２ 裁判員制度
日本の一般市民が刑事手続にどのように参加すべきかに関しては、長い間議論
されてきた。日本には、1928年から1943年まで、刑事陪審制度が存在した。1943
年の「陪審法ノ停止ニ関スル法律」には「陪審法ハ今次ノ戦争終了後再施行スル
モノトシ」と記載されてい
(38)
るが、政府は60年以上もこの約束を果たさずに来た。
陪審制度は、主に二つの理由から支持されてきた。一つは刑事被告人の基本的
権利として、そしていまひとつは、国民が自らの事柄を自ら統治する市民の権利
としてである。司法制度改革審
(39)
議会は、刑事司法への国民参加を政府に提案する
に当たり、次のように述べている。
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21世紀の我が国社会において、国民は、これまでの統治客体意識に伴う国家への過度の依
存体質から脱却し、自らのうちに公共意識を醸成し、公共的事柄に対する能動的姿勢を強め
ていくことが求められている。国民主権に基づく統治構造の一翼を担う司法の分野において
も、国民が、自律性と責任感を持ちつつ、広くその運用全般について、多様な形で参加する
ことが期待される。国民が法曹とともに司法の運営に広く関与するようになれば、司法と国
民との接地面が太く広くなり、司法に対する国民の理解が進み、司法ないし裁判の過程が国
民に分かりやすくなる。その結果、司法の国民的基盤はより強固なものとして確立されるこ
とになる。
司法制度改革審議会は、このように、裁判員制度はまず、被告人の権利という
より「国民の権利」であると主張し、また「被告人が裁判官と裁判員で構成され
る裁判体による裁判を辞退することは、認めないこととすべきである」と論じ
た。
裁判員の参加する刑事裁判に関する法律（以下「裁判員法」）は、2004年５月21
日成立し、同年5月28日公布された。同法は、公布の日から起算して５年以内
（おそらくは2009年４月１日ころ）に施行される。新しい制度の主たる内容は次の
とおりである（条文は裁判員法）。
① 対象事件は（a）死刑又は無期の懲役若しくは禁錮に当たる罪に係る事件、
（b）法定合議事件であって故意の犯罪行為により被害者を死亡させた罪に係る
もの、である（２条１項）。統計によれば、毎年約3，000件の裁判員裁判が開かれ
ると考えられている。
② 裁判員候補者は、投票権利者名簿から無作為に選ばれる（13条）。しかし多
くの職業による就職禁止事由が存在している（15条）。加えて、裁判員は１件だ
け担当する（48条）。
③ 裁判体の構成は、３人の職業裁判官と６人の裁判員とからなる。しかし、事
実に争いがなく、当事者に異議がなく裁判所も相当と考えた場合には、１人の裁
判官と４人の裁判員で構成する裁判体も認められる（２条２項、３項）。
④ 事実認定、法の適用そして量刑に関する権限は、裁判官と裁判員とで対等で
ある。しかし法の解釈と手続的な決定は裁判官のみが行う（６条）。
⑤ 公判前整理手続が義務的である（49条）。
⑥ 評決は単純多数決であるが、裁判官、裁判員いずれも最低１票が必要である
（67条）。
裁判員制度を「国民の権利」としてデザインしたことに対しては、被告人の権
利を放置するものであるとの批判も
(40)
ある。しかし、この懸念は必ずしも当たって
いないと思われる。なぜなら、裁判員制度の導入そのものが、刑事司法の変化を
生み出すであろうからである。
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実際、判断過程に非専門家が参加し、しかも彼らが無作為に選定され、１件だ
け担当することによって、被告人の利益はさまざまな方面でより守られることに
(41)
なる。もっとも重要なことは、調書の利用が減少し、取調べもより透明性が増す
ことで
(42)
ある。
第一に、日本の刑事司法においては、調書はしばしば、公判における口頭の証
人尋問に代わるものである。多くのケースにおいて裁判官は、これらの記録を法
廷から持ち出し、裁判官室や自宅で精読するのである。この記録の読み込みによ
って事実が認定され、量刑が決まる。このような判断方法は、捜査官側から見れ
ば極めて効果的で能率的であるから、警察官、検察官は捜査段階において、膨大
な調書を作成するのである。上述のように被疑者弁護人が不在であることと相俟
って、調書に対する過度の信頼は、長期に亘る、侵入的で、威圧的な取調べへの
誘因を形成する。その結果、いくつかのケースで、虚偽の自白が生まれるのであ
る。
裁判員は、このような「記録を持ち帰る」実務を行うことはできないであろ
う。しかしながら、裁判員法は調書の使用を禁止しなかったから、三つのシナリ
オが考えられることになる。第一は、現在の実務とほとんど変わらず、調書を読
む裁判官が、調書を読まない裁判員を支配するというシナリオである。第二は、
裁判員自身が読んだり、検察官が朗読する内容を十分理解できるように、調書が
より概略的で薄いものになるシナリオである。第三は、法廷から調書がなくな
る、というシナリオである。われわれは、裁判員の出現によって、調書は法廷か
ら姿を消すことになると考える。他方、もし何も変わらず、裁判官が現在のよう
に法廷外で調書を読むことが続けられるとすれば、それは、「広く一般の国民が、
裁判官とともに責任を分担しつつ協働し、裁判内容の決定に主体的、実質的に関
与
(43)
する」という新しい裁判員制度の基本理念を損なうことになるであろう。
詳密でない、薄い調書は機能するか。最高裁判所、法務省そして日弁連による
二つの実験がそのあり方を示しているだろう。2004年の１月と７月、これら法曹
三者は、法的なバックグラウンドを持たない職員を模擬裁判員として招き、模擬
裁判員裁判を行った。裁判を終えると、全員の「裁判員」が、検察官の調書の朗
読は、理解しづらかったと述べた。つまり、裁判員法は調書を廃止はしなかった
ものの、市民参加は検察官と裁判官に、ケースの事実は調書ではなく公開法廷に
おける証人尋問を通じて認定すべきであるという、刑事訴訟法が明記する原則を
尊重させることになりそうだ。
もしわれわれの予測が正しいとすれば、裁判員は、捜査にも影響を与えるであ
ろう。佐藤英彦元警察庁長官は、2001年３月27日、司法制度改革審議会において
意見を述べて
(44)
いる。現在の「膨大で詳密な調書」への依存について尋ねられた佐
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藤は、典型的な窃盗事件で作成される調書の丁数が、20年前の同種事件と比べて
3．4倍になっていると述べたが、「警察でわざわざ細かく、たくさんの書類をつく
りたくてつくっていることではない」。しかし「私らの推測は、やはり裁判の緻
密化、精密化というところから、検察官の判断が非常に慎重にならざるを得ない
という問題が生じ、また、検察官が公判廷に出す検察官調書というものを作成す
るに当たっての資料としての警察の調書というものもまた、詳細なものにならざ
るを得ないという流れではなかろうか。」と述べた。必要は、時として「発明の
母」なのである。もし「必要」とされるものを改めることができれば、日本的な
取調べの目的と特質もまた、改まるかもしれない。
裁判員制度による調書の重要性の低下は、検察官手持ち証拠の被告側への開示
の拡大にも資するであろう。2004年の刑訴法改正前は、検察官は、公判において
請求予定の証拠以外は開示義務を負わなかった。被告人には証拠開示請求権はな
く、多くのケースでは裁判官は、訴訟指揮権による裁量的開示命令に積極的では
なかった。もし裁判官が、長年続いたように証拠開示に消極的であり続けるとす
れば、裁判員裁判の成功のために不可欠な連日的開廷は不可能になるであろう。
実際、証拠開示に関する刑訴法改
(45)
正法が2005年11月から施行され、裁判員裁判だ
けでなく、公判前整理手続に付されるすべての刑事事件に適用されることになっ
ている。証拠開示に関する新しい権利が与えられ、新法によって、検察官が被告
側に開示しなくてもよい証拠の量は減少するであろう。さらに、裁判官は、同僚
となる裁判員を前にして、できるだけ公平・公正に裁判を運営することが必要と
なろう。つまり市民参加は、公判が効率的に、公平に、そして透明に進行できる
ように、裁判官に一層の証拠開示を命ずるよう促すであろう。
このことが既に始まっている証拠がある。裁判員法や改正刑訴法の施行前に、
地方裁判所裁判官の中には、明らかに近時の改革に影響を受けて、第一回公判期
日において検察官に対して被告側への証拠開示を命ずるようになって
(46)
いる。こ
の、証拠開示の範囲を拡大する裁量権の行使は、とりわけ東京地裁において顕著
で
(47)
ある。
第二に、裁判員制度は、警察官や検察官による被疑者取調べの録画・録音によ
って、もう一つの透明性を向上させるであろう。後に第４で述べるように、司法
制度改革審議会意見が手を着けなかった「聖なる港」のひとつは、取調べという
重要な領域である。要するに、日本式の捜査は、警察と検察による被逮捕者、被
勾留者への取調べに典型的に表れている。それは、弁護人の立会いなく、録音・
録画なしに、時として一日10時間から12時間に及び、それが23日間あるいはそれ
以上続くのである。このような取調べの結果は、取調官の言葉によって、調書に
要約される。
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司法制度改革審議会意見、裁判員法、そして刑訴法改正法は、この手続につい
ては何も変えなかった。現在は、被告側が調書は「任意性に疑いがある」として
その排除を求めた場合、裁判官は、判断するために取調官と被告人を尋問するだ
けである。この判断は、何人かの裁判官が認めているように、極めて困難で
(48)
ある。調書の許容性については裁判官だけに判断権限があるとしても、一旦採用
されれば、その信用性は裁判官と裁判員が共に判断するのである。したがって、
もし検察官が被告人の調書は信頼できると説得したいのであれば、その主張を支
える客観的な証拠を示さなければならなくなる。興味深いことに、従来の制度の
下では客観的証拠を求めることはなかった裁判官までもが、よりよい真実発見の
ために、取調室における録音・録画の導入を支持し始めているので
(49)
ある。警察や
検察の中には、23日間も続く取調べをどうやって記録できるのだと主張するもの
も
(50)
いる。彼らの懸念は、取調べ期間を短縮することに役立つかもしれない。かよ
うにして、市民参加は、間接的に、日本の刑事手続において最も重要かつ最も閉
ざされた取調室のドアをあけることを容易にするかもしれないのである。
前述のとおり、日本の裁判員制度導入による改革は、被疑者・被告人の権利へ
の配慮が不十分であると批判する者もいる。われわれは、これらの懸念のうちい
くつかを共有するものである（第４参照）。しかしながら、新しい法律に明確に
書き込まれた「書かれた権利」だけを認識するのではなく、「隠れた権利」及び、
新しい法律の影響の下で法律家と裁判員が協働するときに生まれる新しい規範に
も注目することが重要ではなかろうか。
３ 被害者の権利
日本の刑事手続において、これまで被害者が疎外され、蚊帳の外に置かれてい
たという認識は、1995年のオウム真理教事件以降、急速に広まった。にもかかわ
らず、司法制度改革審議会意見は、被害者の権利に関して、具体的な提案をしな
かった。それは以下のように述べたに止まった。
刑事手続の中で被害者等の保護・救済に十分な配慮をしていくべきであり、そのために必要
な検討を行うべきである。併せて、被害者等への精神的、経済的ケアをも含めて幅広い社会
的な支援体制を整備することが必要で
(51)
ある。
しかし、審議会意見に具体的に述べられなかったということは、権利改革から
の脱落を意味するものではなかった。むしろ、被害者の権利は、審議会意見とは
別の途を辿ったのである。2000年にいわゆる被害者保護二法が国会で成立した。
これによって被害者は多くの権利を取得した。たとえば；
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① 公判における証人尋問の際、適切な付き添いを得、被告人や傍聴人から遮蔽
され、ビデオリンクにより別室で証人尋問に応じること
② 性犯罪の告訴期間の撤廃
③ 裁判所に被害者の意見陳述を求める権利
④ 事件記録の閲覧謄写権
被害者保護運動は、被害者の保護が国の重要な義務であることを明らかにする
ために、与野党問わず政党に働きかけを行った。たとえば、2004年12月には犯罪
被害者等基本法が制定された。この法案は、2004年11月17日、内閣によってでは
なく（このようなケースでは通常は内閣から提出されるが）、議員立法として国会に
提出された。衆議院は審議を省略し、翌日可決した。そして参議院内閣委員会は
2004年11月30日に審議し（同日可決）、参議院は翌日に可決成立さ
(52)
せた。
犯罪被害者等基本法は、被害者の権利の基本原則として、被害者は個人として
「尊重され、敬意をもって扱われる」と宣言している。法は政府に対して、被害
者を保護し、要望に応じるための総合的な施策を増進するための基本計画を策定
する義務を課した。また相談、私的もしくは公的な補償の支援、心理的医学的ケ
ア、安全、住居、雇用等の具体的な施策を宣言した。この法は、中央及び地方政
府に、被害者が刑事手続に参加することを支援するよう促している。同法22条
は、政府に私的な被害者支援団体を援助することを奨励し、同法18条に従い、法
務省は、被告人を直接質問できるなどの被害者の刑事訴訟への参加について研究
を始
(53)
めた。
被害者の権利はここで止まらなかった。保護は、今や「将来の犯罪被
(54)
害者」の
ためにも創設されている。2004年11月、奈良県において発生した６歳の少女に対
する誘拐殺人事件では、被疑者に２件の性犯罪の前科があったことが、世論とメ
ディアの関心を呼んだ。現在、性犯罪者が刑務所を出所する際、名前と住所を警
察に通報する動きが進んでいる。このようにして、メガン法は日本において子孫
を作り出すかもしれない。実際、2005年１月には、自由民主党の法務委員会は、
⑴メガン法の日本への導入、⑵幼児虐待に対する処罰の引き上げ、の可能性につ
いて検討を始めることとした。また刑務所出所者の情報を持つ法務省は、警察庁
からの要求に応えて、性犯罪者の出所者に関する情報を警察に提供することとし
た。警察庁は、開示を受けた情報を公開しないとして
(55)
いる。
犯罪被害者の権利に関する運動は、特有の支援構造を持っている。たとえば、
被害者支援を目的とする団体は、他の刑事司法改革の支援団体と比べ、より規模
が大きく活発である。たとえば、1998年に全国被害者支援ネットワークが設立さ
れた際、それは警察と８つの地方団体によって支援されていた。今日では支援団
体は、35都道府県にわたる37団体となり、ネットワークは、広範な私的団体から
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寄付を受けている。
犯罪被害者等基本法は2004年に成立したが、同じ年に刑法の重罰化が行われ
た。その４つの柱は、①有期刑の長期を15年から20年に、併合罪についてのそれ
を20年から30年に引き上げ、②殺人罪の有期刑の下限を３年から５年に、傷害致
死のそれを２年から３年に引き上げ、③集団強姦罪を新設し、④重大犯罪に関す
る公訴時効を延長したことである。
被害者の権利保護立法と重罰化の結合は、重要な疑問を提起する。他の改革に
おいては司法制度改革審議会が改革の設計図を示したが、そのような設計図なし
に、改革の振り子は被害者の要求と利益の方向に振れ過ぎていないであろうか。
日本の司法改革において「改革の空白」に目を向けると、その問題点が明らかに
なってくるのである。
第４ 改革の空白
司法制度改革審議会意見は、日本の司法改革の指針の野望について、次のよう
に締めくくっている。提言は「壮大」で、「司法制度の全般にわたり、利用者で
ある国民の視点から、その根幹にかかわる大幅な改革を提言するもので
(56)
ある。」。
このレトリックは、言葉どおりとはいかないように思われる。現に刑事司法に関
する限り、その改革の動きは、改革の対象とされるべき問題のいくつかは議論す
ることは全く困難である、という感覚に縛られていたからである。議論されなか
ったものとして２点が際立つ。第一に、警察は検討を免れた。第二に、日本の刑
事司法の核心である自白が、引き出され、組み立てられる捜査手続を変革しよう
とする努力は、ほとんど見られなか
(57)
った。これらを除外したことは、本来あるべ
きもの、またありえたものと比べて、今次司法制度改革の重要性を減少させてし
まった。
１ 警察
日本の司法制度改革は、合理的な理由なく、警察の問題を省略し、改革課題か
ら除外
(58)
した。われわれはこの事実を、数多くの裁判官、検察官、大学教授、そし
て弁護士に指摘した。多くの人がわれわれの評価に同意する一方で、そのことに
困惑しているようには見えなかった。ある返事が際立って共通していた。彼らは
こう言うのである。「日本では、『司法』という言葉は、裁判官、検察官、弁護士
という法曹三者を指すのである。したがって、『司法改革』とは、警察に関する
ことではない。」。
この回答は、二つの理由で説得力がない。第一に、刑事訴訟法において警察官
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が「司法警察員」と呼ばれている事実を放置している。第二に、より根源的に、
「定義で止まること」は、刑事司法がどのように機能し、これをいかに改善する
かに関する思考を停止させてしまうからである。
司法制度改革について法社会学的アプローチをしていれば、放置された警察に
関する問題を提起するために、「司法」の定義問題に具体化されているような、
当然とされる前提を超えることができたかもしれない。とりわけ、日本の警察に
ついては、４つの事実が明らかである。それは、彼らは、強大な権力を持ち、し
ばしばその権力の行使を誤り、透明性にも説明責任にも欠け、それゆえ、司法制
度改革が渇望する「法の支配」に対する継続的な障害であり続けている、という
ことである。だからこそ、警察は司法制度改革の中心課題となるべきであったの
で
(59)
ある。
⑴ 警察の権力 アメリカの刑事司法における裁量権の半分以上は、警察によ
って行使されていると考えられている。正確な割合がどうあれ、刑事司法におい
て「誰がどんな罰を受けるか」は、ほとんど警察によって決定されている。この
点で、アメリカの刑事司法は「裁判なき正義」であり、実務家、改革主義者、そ
して刑事司法制度の利用者は、警察が法廷の外で何をしているかについて、当然
のことながら関心を抱いて
(60)
いる。
日本では刑事司法は、さらに「裁判なき正義」といえる。なぜなら、多くの日
本の裁判は、警察と検察の決定を「確認する」「儀式」ともいえるからである。
実際、「刑事手続の真の実体」そして日本の刑事手続の「真に独特の性質」は、
警察によって支配されている捜査にあるので
(61)
ある。日本と同程度に警察の権力が
強大である民主主義国を、われわれは知らない。日本における刑事司法を特徴づ
けるさまざまなレッテルがこれまで使われてきた。「精密司法」と「検察官司法」
が最も有名なものであるが、全てをもっとも雄弁に物語る「警察司法」というレ
ッテルは、まだその真価が認められていないようで
(62)
ある。
⑵ 警察の行動 デビッド・H・ベイリーは、次のように述べたことがある。
ある国における国民合意の大部分は真実を表しているとすれば、日本の警察の行動は、驚
くほど良い。職権濫用事件は少なく、アメリカの基準によれば誤りは些細である。悲観的な
アメリカ人からすれば、個々の警察官の行動―個人にしろ組織にしろ―がすべて分かってい
るのかと疑うが、警察の行動は必ずしも、繰り返し、抜本的改善が必要はないという可能性
について考え始めるべきで
(63)
ある。
この見解がかつては成り立ったとしても、もはや今日では無理であ
(64)
ろう。ベイ
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リーの著作後、あまりに多くの好意的でない事実が明らかにされたため、日本に
おける警察の行動は、まさに「抜本的改革が求められている」のである。われわ
れの見解は、他の多くの観察者と同様、日本における警察の行動は、もともと決
して良いとは言えない、というものである。警察のお粗末な行動の証拠は、あら
ゆる領域で明らかである。たとえば、検挙率は、部分的に急激に低下している
が、それは、警察のスキャンダルによって、過去にやっていたような「統計をご
まかす」ことが困難になったからであり、汚職（数億円に及ぶ「裏金」作りを含
む）、（次項で検討する）取調べの際の暴力などである。
⑶ 警察の説明責任 日本の警察は、検察、裁判所、政治家など外部の機関
や、市民に対して説明責任を果たしていない。研究によれば、ごく少数の例外を
除いて、政府機関は義務があるときにのみ法に従って行動するのであり、これは
不幸なことで
(65)
ある。
第一に、日本の検察が、警察の不祥事に対して寛大であることは有名である。
それは、検察が起訴し公判を維持するために必要な情報を警察に依存しているこ
とが大きい。伊藤栄樹元検事総長の、警察による日本共産党への違法盗聴につい
ての有名な「
(66)
寓話」はまさにこの点の核心を衝いている。伊藤は、捜査を厳しく
行えば、警察の反発を招き、対立の下で「われわれが勝てる保証はなかった」と
述べている。
裁判官について言えば、警察は自分たちの行動に関して、「司法的抑制につい
て重大な恐怖を抱いてい
(67)
ない」。裁判官の司法的抑制の機会は間接的で事後であ
るために、警察をコントロールする力が限定されている。警察に対する不利な判
断は、極めて稀で
(68)
ある。その結果、司法審査は、警察活動の規制ではなく、多く
は正当化する機能を果たしている。
同様に、日本の会計検査院は50年以上に亘って、すべての警察本部の会計検査
を行ってきた。組織的な裏金作りの明らかな証拠があるにもかかわらず、検査院
は、不正会計を1件として明らかにしたことがない。警察が関与するところ、こ
の番犬は眠るのである。政治家もまた見てみぬ振りをする。なぜなら、警察の不
正を暴こうとすれば、彼ら自身の不正が明らかにされてしまうおそれがあるから
である。その結果、「誰もが警察を恐れるが、警察は誰も恐れない」ので
(69)
ある。
市民の監視について言えば、政治的圧力から独立した警察活動を確保するため
に、中央及び地方の公安委員会が第二次世界大戦後に創設された。これらの機関
は、知事もしくは内閣総理大臣から任命された市民によって構成されているが、
残念なことに、ほとんど無能である。メンバーは、コミュニティーの年長で保守
的な人々―経営者、医師など―が多く、警察関係の経験も専門性もなく、また調
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査するためのスタッフもオフィスもない。公安委員会は事実上、警察によって運
営され、コントロールされており、会議はほとんどが「無意味な
(70)
儀式」なのであ
る。1999年に始まったスキャンダルの波の結果、警察法が改正され、公安委員は
警察に対する広範な調査ができるようにするとのことである。しかし改正はうわ
べだけであり、大きな変化の促進に結びついてはいない。より野心的な改革は、
少なくとも、元警察官僚で派閥の代表である亀井静香のような保守的な政治家た
ちによって避けられてきた。彼らは、警察のことは警察に任せるべきだ、なぜな
ら「警察を取り締まるというのは奇妙なことだか
(71)
らだ」、と信じているのである。
しかし、他の民主主義国では、現に参考になる市民による有益な監視例が多く存
在するので
(72)
ある。
最後に、日本における警察に対する公的抑制の弱さは、ジャーナリズム、学界
その他の外部監視によってもほとんど補われていない。「誰が日本の警察をコン
トロールするのか」と問うのであれば、「答えは単に、警察は、公式の組織的な
意味では完全に自治組織であり、最終的には、警察庁のトップに対してのみ責任
を負っている。」ので
(73)
ある。
⑷ 法の上に 民主警察の二つの特徴が透明性と説明責任であるとすれば、日
本の警察にこの二つの特徴がほとんどないということは、それが著しく非民主的
であるということになる。同様に、国民の間における議論や討論が成熟した民主
主義の特徴であるとすれば、日本の政治形態は、未だ発展途上ということにな
る。司法制度改革は、警察の諸問題もしくは問題状況についてほとんど口を閉ざ
した。外部からの圧力もなく、警察は、上記の諸問題に前向きに対処するより
は、その沈黙のルールを強化することや、彼らの組織を外部監査から絶縁するこ
とに一層関心を示しているのである。このように、呑気な外部者と頑固な内部者
という現状では、司法制度改革は、法の支配によって統治される警察を作ること
はできないであろう。法の支配は、司法制度改革審議会が強調するところによれ
ば司法改革のゴールであるが、放置された事実は、様々な重要な面で、警察はそ
の上に、そしてその外に立ち続ける、ということである。
２ 取調べと自白
取調べ室内で起こっていることは、極めて重要である。なぜなら、日本の刑事
司法は自白に深く依拠しているからで
(74)
ある。われわれの見解では、この点がもっ
とも重要な改革の空白である。
自白は、一方では、日本の刑事司法の核心である。それは、制度の中で事件を
循環させるポンプの役割を果たす。警察と検察は、ひたむきに自白を追求する。
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実務上、裁判官も、有罪判決をするために自白を求める。そして自白は、制度に
関与するほとんどすべての人々から、「証拠の王であり女王である」と考えられ
ている。同時に、自白は、日本の刑事司法における目的達成の必要条件とされて
いる。実際これは、日本の刑事手続の最も重要な基本条件であり、制度全体を動
かす前提である。自白がなければ、真実、一貫性、有罪、矯正、そして正義がな
いので
(75)
ある。
問題は、自白の獲得は容易ではない場合があり、事件が重大で、容疑が濃厚
で、被疑者が有罪であることを自認しない場合に、重大な懸念が生まれる。この
ような情況では、事件から手を引く選択はありえず、自白に極度に依拠するシス
テムは、自白を獲得するために極度に努力しようとするのである。ある殺人事件
の捜査を担当した警察官は、次のように告白している。「われわれは11日か12日
間、（被疑者を）厳しく追及した。われわれは、出来る限り眠らせないようにし
た。肉体的にも精神的にもくたくたに疲れさせた。ひどいかもしれないが、それ
しか方法はない。（なぜなら、被疑者は否認していたか
(76)
らだ。）」。別の警察官は次の
ように認めている。「本当に任意の自白などない。（被疑者は）喋らなければ、飯
も食えず、タバコも吸えず、家族にも会え
(77)
ない。」。
これらの言葉によれば、日本の警察の中には、刑事被疑者の意思を威圧しよう
としている警察官がいることを示している。「自白を獲得しなければならない」
という姿勢は、あまねく行渡っているばかりでなく、取調べの理想や憲法の「供
述を強要されない」という原則とも相容れない。
極めて権利侵害性の高い多くの警察の行動は、二つの関連する事実から生まれ
ている。それは、制度が有罪の自認に圧倒的に依存していることと、取調べ室に
おける警察権力の抑制が欠如していることである。長時間に及ぶ濃密な取調べ、
黙秘権行使が告げられた後でも続く取調べ受忍義務、自白しない者には保釈が認
められない実務、そして弁護人の限られた役割など、日本における取調べのこれ
ら諸条件は、「威圧された意思」が、単なる個別の問題以上のものであることを
意味して
(78)
いる。日本の裁判所はこの点を認めることにこれまで消極的であった
が、国連はそうではない。国連はこれまで、取調べの時間の長さ、場所、そして
使われる方法が自由権規約違反であること、また証拠に関して自白への過度の依
存、また被告側への証拠開示の不適切さについて、繰り返し、日本を非難してき
た。日本の卓越した学者の一人の言葉によれば、日本は「国連の勧告を永久に無
視し続けることはでき
(79)
ない。」。
取調べの問題の解決のためには、自白への過度の依存を改めることであると主
張する者もいる。言うは易く、行うは難し、である。このように深く埋め込まれ
た規準を変えることは難しく、どのような改革にも時間がかかるであろう。関連
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して、取調べによる自白獲得の実務に代えて、代替的な制度（たとえば答弁取引）
を創設する提案も
(80)
ある。しかしこの解決方法もまた、手ごわい障害に直面する。
何よりも先ず、多くの日本の人々は、司法が「取引の対象となる」ことに抵抗
(81)
する。さらには、捜査官により強力な法的手段を与えることは、日本の当事者主
義における政府と被疑者・被告人との間の極端な力の不均衡をさらに悪化させる
可能性がある。これらの理由から、自白への依存を緩和することは、おそらく長
く困難な道のりとなるであろう。
現状では、日本の刑事司法における最も重大な問題の最も魅力的な解決手段
は、身体拘束下のすべての取調べの記録を義務付けることである。これは新しい
裁判員制度によって間接的に推進されるかもしれない（上記第3．2参照）。残念な
がら、この義務には、司法制度改革ではあまり直接の関心が示されることはな
く、変革への控えめな働きかけは、警察と検察の抵抗によって打ち破られてしま
った。
取調べをテープに記録することに対しては、反対できる良い理由はない。何よ
りも、これは「真実」を記録するための手段であるから、記録は、日本の刑事司
法の重要な目的に貢献するはずである。取調べの記録化は、また刑事手続のあら
ゆる関与者の利益に資する。それは、違法な取調べ方法を止めさせることで被疑
者や弁護人の利益となり、それによって、虚偽自白と誤った有罪に対する防御と
なる。警察にも利益となる。なぜなら、記録を残すことによって警察の取調べ方
法が適切であったことを示すことができ、虚偽の批判から自身を守ることができ
る。より重要なことは、記録化は、自白の任意性と信用性を判断するための情報
を提供することによって検察官と裁判官に資する、ということである。このよう
にして、取調べの記録化は、事実認定の正確性、適正手続、透明性、説明責任、
そして司法制度に対する国民の尊敬という諸目的を増進させる。記録化は、これ
らの目的を実現するだけでなく、アメリカの警察の経験によれば、記録化を行っ
ている警察署の大多数が、警察実務の向上につながったと考えていることが明ら
かになっている。
?言わせる」という日本語の表現には、「自由に言う」という意味と、「言うよ
うに強制する」という意味がある。取調室内では、この二つの区別は厳に維持さ
れなければならない。取調べのテープによる記録化は、取調室の外にいる人々
に、この重要な区別を明確にし、区別することを可能にする。それを警察に任せ
てはならないのである。テープは、取調べの過程で何が起こったのかについて、
客観的で、包括的で、検証可能な記録を提供する。この記録によって、被疑者・
被告人、裁判官、裁判員、警察、検察、そして国民などあらゆる関係者が、取調
べ過程とそこで生まれた供述について、情報を十分に与えられた判断を行うこと
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ができるので
(82)
ある。
これらの多くの長所によって、テープによる記録化は、イギリス、イタリア、
フランス、オーストラリア、カナダ、台湾、アメリカの６州と数多くの都市にお
いて、義務化され、あるいは一般的な実務となっている。日本にとっても、これ
以上に、誰にとっても利益のある改革を考えることは困難であろう。司法制度改
革審議会は、「被疑者の取調べが適正を欠くことがあってはならず、それを防止
するための方策は当然必要となる。」と認めて
(83)
いる。残念ながら、そこで考慮さ
れた唯一の方策は、取調べ官に、取調べ日、時間、及び取調べ状況の書面による
記録を義務付けることであった。警察及び検察は、書面による記録は、彼らの取
調べ実務に「客観的な」検証となると主張しているが、鶏小屋を狐に守らせるの
では、客観的検証は不可能であろう。取調べの客観的な記録がなければ、捜査官
は、立件と有罪という彼らの目的に役立つ方法で、何が起こったかを作り上げる
ことができるのである。この過程では、真実は極めて容易に捏造され、間違いが
持ち込まれ、隠蔽されうるのである。
安価で信頼性の高いテクノロジーが発達したこの時代に、記録化に反対するこ
とは正当化され得ないであろう。テープによる記録化は、行うべき正しいことで
ある。正確に言えば、日本の刑事司法が密室の取調べ室で起こったことに余りに
依存しすぎているがゆえに、テープによる記録化は、法の支配の価値を増進させ
るために、極めて重要な改革なのである。
第５ 結論
日本の刑事司法においていくつかの改革が行われたが、他方、とりわけ捜査段
階における警察権力に影響を与えるものは、実際、取り残されたままである。こ
の結論部分では、冒頭に、なぜこれらの改革が行われなかったのかを示したい。
次に、今次の改革は正義を後退させることになるのかについて、そして最後の部
分では、将来のあるべき改革の条件について検討したい。
１ 合理性、権力、そして改革の限界
司法制度改革は、日本の民主主義の質を高めるための一つの取り組みである。
日本のような現代的な社会では、民主主義を機能させる重要な手段は、「合理性」
である。警察と自白関連の課題を刑事司法改革の中心に据えることは、十分合理
的であったはずであるが、そうはならなかった。行われたことを見ると次のよう
に言えるであろう。合理性は「社会的・政治的状況」による。合理性の社会的・
政治的状況とは「権力」であり、権力はしばしば合理性と合理化の区別を「あい
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まいに」
(84)
する。日本における司法制度改革において警察権力は、何が合理的であ
るかということと、何を合理化できるかということとの区別をあいまいにしてき
た。合理性を超越した権力の勝利―これが、なぜいくつかの重要な改革が置き去
りにされたのかの最良の説明であろう。
警察は、強い権力と少ない説明責任という、彼らの現在の立場を変えたくはな
く、またその望みどおりになっている。一見すると、これは奇妙に見える。なぜ
なら、警察は、弁護士、検察官、そして裁判官たちと比べれば、ほとんど司法改
革論議に関与してこなかったからである。実際、警察は、主要な改革課題の決定
に、直接的には関与していない。この意味では、警察は、目に見える形でその権
力をほとんど行使してこなかったのである。しかしながら権力は、討論に基づく
意思決定において、直接的参加と同じくらい重要なもう一つの形態をとることが
で
(85)
きる。この「権力の第二の顔」は、課題が関係者に「無害」であり、その限度
でのみ国民の検討に委ねるよう政治過程の範囲を限定できる場合に、効力があ
る。それゆえ、日本における司法改革の全景を説明するためには、警察が、改革
の意思決定範囲を、自分が「安全」と考える範囲に限定するべく、どのように影
響力を行使したかを検討することが必要であろう。
ここでわれわれは詳細を示すことはできないが、警察とその協力者は、その権
力、行動、そして説明責任など、いくつかの重要な課題を国民による議論の枠外
に置いて
(86)
きた。改革提案の枠組み作りに関する警察の成功は、権力には、望む
「現実」に役立つ知識を提示し、逆にそれに役立たない知識を排除することによ
って、「現実」を定義する力がある、ということを示している。少なくとも占領
期以降、警察は、自らの利益に役立つ合理化、また日本の刑事司法における、自
らの優越的地位を脅かすような合理性を排除する合理化を行う達人であることを
証明して
(87)
きた。警察をよりよく抑制し、捜査活動を法の支配に従うものにするた
めの改革が行われなかったことにより、警察の支配はこれからも続くことであろ
う。
２ 改革は正義を後退させるか?
日本の刑事司法改革に批判的な人々は、被疑者・被告人の権利の欠如を強調す
る。ある意味で、これは的を射た指摘である。なぜなら、日本の刑事司法におけ
る最も重大な数多くの問題は、被疑者・被告人とその弁護人に、他の民主主義国
では当然とされている法的防御権が与えられていないことに起因しているからで
ある。しかしながら、権利欠如という批判（そして彼らが示す改革）も同時に検討
されなければならない。なぜなら、多くの権利が、ある意味で、正義の後退を意
味することがありうるからで
(88)
ある。
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アメリカ合衆国を考えてみると、そこでは、「アメリカの司法」は、日本の司
法改革がまさに向かおうとしている二つの方向で特徴付けられている。権利、義
務、手続的要請（正式の法的論争）の強調と、階統的であるよりも参加型の権力
機関（当事者追行主義）である。これらの「当事者対抗的リーガリズム」の特徴
は、かなりの程度に応報性、使いにくさ、非一貫性、不平等そして、不安定を生
み出しているがゆえに、アメリカの刑事司法モデルは、改革については、疑わし
いモデルとして考えなければなら
(89)
ない。
多くの例の中から、司法取引（アメリカでは、この方法によって90パーセント以上
の事件が処理されている）を取り上げてみると、これは、当事者対抗的リーガリズ
ムの最も醜い所産である。それは、真実を蔑ろにし、被疑者を強制し、一貫性を
傷つけ、検察官に強大な権力を集中させるものである。それは同時に、過酷過ぎ
でもあり、また寛大過ぎでもある。それは、被疑者・被告人の手続的権利保障と
いうアメリカの最大関心事の枠外に現れる。実際には、それらの権利を守る代償
は極めて高くつくために、司法取引制度は、大多数の被疑者・被告人から法廷で
有意義な審理を受ける権利を奪わざるを得ないので
(90)
ある。皮肉なことに、当事者
対抗的リーガリズムにおける多くの権利とルールによって、「実務では当事者対
抗的リーガリズムがほとんど生み出されていないので
(91)
ある。」。
日本の刑事司法は、「行き過ぎた当事者主義」がアメリカに見られるような広
さと重大さで問題を作り出す前に、まず重要な権利改革が必要なのであろう。
「当事者主義のつながり」の線の上でも、日本とアメリカの間には多くの選択可
能なポイントがあり、日本は、アメリカの双子になることなく、権利改革を進め
ることができるかもしれない。さらに、改革から何かを学ぶことがあるとすれ
ば、それは、変化の処方箋は、しばしばそれ自身の新らたな問題をも生み出す、
ということである。
それゆえ、権利を拡充し、当事者主義を強化する方向への動きによって、アメ
リカの刑事司法制度よりは明らかに犯罪者の更生に専心してきた日本の刑事司法
の特質が失われることになるかもしれない、と考える余地は
(92)
ある。同時に顕著な
ことは、欧米の進歩主義者たちは「修復的司法」の原則（「近代」刑事司法制度が
典型的に行ってきたように、犯罪に対して、単なる「責任追及」や「苦痛を与えるこ
と」の代わりに、「犯罪によって生じた傷を癒す」ための必要性など）を支持している
が、これに対して日本の進歩主義者たちは、権利や当事者主義に関係する諸原則
に深く傾倒することによって、修復的司法が緩和しようとしてきた諸問題を作り
出すかもしれない制度へと改革するために闘っている、ということで
(93)
ある。
日本において権利が改革され続け、またその将来がどうあれ、活動家たちは、
二つの対抗する真実のバランスをうまくとっていくことだろう。文明は（アーノ
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ルド・トインビーが言ったように）「運動であって状態ではない。航海であって港
ではない」のである。しかし同時に、変化は、必ずしも進歩を意味するとは限ら
ないのである。
３ 展望
?権利の改革」に関する研究によれば、改革は、トップダウンで行われるので
はなく、市民社会から関係者によってボトムアップで行われる場合に最も成功す
るとされている。権利は恩恵ではなく、「活力のある社会と民衆の支援の双方か
ら湧き上がる、協調的で集合的な運動を通じて勝ち取られたもので
(94)
ある。」。日本
における司法制度改革は、主として政府関係者、企業、法律専門家などの関心に
よって指導されてきた（もちろん、市民グループもまた役割を果た
(95)
した）。このよう
に、日本における司法改革はまだ始まったばかりであり、また市民社会における
人々やグループによるより広範な関与の余地がまだある一方で、司法改革が「選
ばれた者たち」によって始まったという事実は、日本社会における「法の支配」
の望ましい発展にとって、良い前兆とは言えないだろう。
最後に、制度改革は、民主主義発展の近代的アプローチにおいて主要な手法で
あったが、制度改革が実際の運用を変えるというのは「仮説であって、公理では
(96)
ない」。現に、「民主主義を機能させる」研究によれば、「新しい制度の設計者は、
しばしば机上で考えて
(97)
いる」。文化と歴史が新しい制度の有効性を決定付けると
ともに、数世紀前の前近代社会の実例は、制度変革による改革の成功の限界を示
している。文化と歴史が重要である以上、日本における改革担当者は、これらの
形のない領域にも関心を払うべきであろう。
最後に一つの例を挙げよう。日本の「２割司法」を活性化するということは、
単により多くの法律家と裁判員を加えてよくかき回す、以上のもので
(98)
ある。他の
政府機関に向き合う日本の裁判官の受動的姿勢もまた正されなければならない。
他がどうであれ、これもまた「文化の」変化であろう。その方向への第一歩は、
日本の政治形態における、裁判官が果たすべき役割に関する国民の議論の質を向
上させることである。それゆえ、司法制度改革におけるさまざまな議論体が、そ
の議論を、司法制度改革審議会が促したほど透明にできなかったことは、残念な
ことで
(99)
ある。
(訳注) 本稿は、2005年２月にカリフォルニア大学バークレー校 Sho Sato Program主催で行
われたシンポジウム “Emerging Concepts of Rights in Japanese Law”における共著者によ
る報告に加筆し、同シンポジウムの報告書として出版された Emerging Concepts of Rights in
 
Japanese Law,edited by Harry N.Scheiber and Laurent Mayali（Berkeley:The Robbins
 
Collection,Boalt Hall School of Law,UC Berkeley,2007）に収められた共著者の論文の翻
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